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DISSERTATION 




SÜ K 

LE SAISISSEMENT 

• * * 

DANS LES DIFE^EBNS ACTES TRANSLATIFS DE PEOPRIIÊTÉ , 

d’après le code civil. 

En réponse àTarticle de la Thémis, 3* livraison, août iSaS, 
ayant pour titre Zfe VAliénation soit totale^ soit partielle 
du droit de propriété) par Vrjfet des conventions ou autres 
actes cntre-vifs. 

I. Ce titre de l’article suppose, je crois, à tort, 
que l’effet du transport de la propriété, par les 
conventions et autres actes entre-vifs, part d un 
principe unique, et dépend de la résolution d une 
seule question générale. On parait tirer cette 
conclusion singulière du ra[)prûchernent de 1 ar 
ticle I du Code avec les articles 1 138 , 2182, 
938 et i 583 . A la vérité, en rapprochant ces 
mêmes articles des articles ? ^^79,» ^^ 38 , 
i3o3, 939,941,21B1, 2/89 et 2198, on avoue 
que l’on trouve une contradiction inconciliable î 
qu’il en naît deux systèmes opposés diamétra¬ 
lement , qu’on ne saurait accorder ensemble. 
Autant valait ilire que. de cette étrange macé- 

• I 
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doine il ne peut sortir que confusion et obs¬ 
curité. 

Ce n’est pas que le Code soit parfait sur tous 
les points qu’il a embrassés à cet égard, et l’on 
ne peut, comme on va le voir, se refuser à re¬ 
connaître qu’en se plaçant entre différens sys¬ 
tèmes et en les écartant par un tâtonnement in¬ 
concevable, il a laissé sur le point le plus im¬ 
portant , qui est le principal de la question pré¬ 
sente, nne lacune fort considérable, en ne faisant 
aucun règleme’nt sur ce point, et en ii<? laissant 
percer aucune vraie raison-de décider. 

C’est ce que j’ai déjà établi dans mon livre 
des Privilèges et Hypothèques (i), qu’apparem- 
raent l’auteur n’a pas connu, puisqu’il n’en parie 
pas, et qu’il cite tous ceux qui ont fait quelque 
mention de ce point. Cette lacune ou paraît 
n’avoir point été aperçue par tous les auteurs 
que l’on cite, ou ils n’ont pas voulu la décou¬ 
vrir. On ne pense pas cependant qu’ils aient eu 
ce scrupule d’un grand nombre d’interprètes des 
lois romaines, qui, se faisant un point de religion 
de n’y point reconnaître d’antinomies, ont pré¬ 
féré d’expliquer les plus formelles et les plus in¬ 
contestables par de mauvais raisonnêmens. ' 

* 

Ce n’est pas en groupant ainsi, pour les amener 


(i) Imprimé en i8ao chez le libraire Desoer, rue Christine- 
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à un mêrae sens, tles articles qui ont chacun leur 
objet particulier, que l’on peut faire une juste 
interprétation du Code. On cherche d’ailleurs à 
résoudre une question générale qui n’existe pas, 
et à soumettre à un seul et même principe des 
lois diverses, qui- ont chacune leur principe par¬ 
ticulier et une règle immuable qui les gouverne. 

II. La base de la discussion que l’on établit ici 
est dans rarticle 711, dont on. veut hure sortir 
l’article ii 38 , comme une simple conséquence, 
et que l’on veut fai.re régner sur tous les au¬ 
tres -articles. On fait ce raisonnement qui peut 
paraître séduisant : l’article 711, dit-on, établit 
que l’on peut acquérir la propriété par l’effet 
des conventions ; il faut donc reconnaître que 
la convention , le seul consentement opère le 
transport de la propriété d’une personne à une 
autre. 

Mais c’est un raisonnement fautif et une fausse 
conclusion que l’on tire de Tarticle 711. Lorsqu’il 
dit en général qiie la propriété s’acquiert par 
l’effet des obligations et des contrats, cela si¬ 
gnifie par l’effet des obligations «revêtues des 
conditions et des formes établies pour cela. 

Dans tous les cas de transports par actes volon¬ 
taires, l’acte est «toujours le principe et la cause 
du transport : cela ne saurait expliquer seul corn- 
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ment l’effet sort de cette cause. Il y a différentes 
espèces de transports volontaires , et chacune a 
sa nature et ses règles particulières. 

L’engagement par voie d’hypothèques, par 
exemple , est une espèce des causes de l’acquisi- 
tion par l’effet des conventions mais, quoique 
la condition' de celui qui aliène ainsi soit bien 
de subir la perte et le dessaisissement de sa pro¬ 
priété à défa\it de paiement de la dette au terme 
convenu, il ne s’ensuit pas que ce dessaisisse¬ 
ment ait lieu à ce terme et de plein droit : il est 
soumis à des formalités qu’il faut remplir. Il en 
est de même des différentes voies de dessaisis¬ 
sement volontaire; chacune a ses formes propres 
qui doivent être remplies, et il n’en est pas moins 
vrai que l’acquisition qui s’ensuit pour celui aù 
profit de qui le dessaisissement est consenti, 
forme une acquisition par l’effet des obligations 
et des conventions. Remarquez que l’article 711 
ne parle ni de l’effet immédiat, ni de l’effet mé¬ 
diat. C’est Feffet qui doit avoir simplement la 
volonté pour cause ;-il n’est donc pas d’un juste 
raisonnement de lier l’article 711 avec tous ceux 
du Godé où fi est question du transport de la 
propriété , et qui eh règlent l’effet soit médiat, 
soit immédiat. 

' # 

in, Or les actes de* la volonté par lesquels on 
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se dessaisit de la propriété au profit de quelqu’un 
qui l’acquiert par cette voie, sont la vente, la 
donation entre-vifs , l’abandon et la cession, i’enr 
gagement par voie .de nantissement et d’hypo¬ 
thèques ; joignez-y la constitution dotale, l’ap¬ 
port et l’ameublissement à la communauté con¬ 
jugale , enfin la mise dans une société que l’on 
contracte. 

On ne disconviendra pas sans doute que toutes 
ces voies de transport direct ou indirect ne par¬ 
tent pas d’un seul et même principe ; ,c’est autant 
d’actes différens qui ont leurs règles et leurs 
effets propres, 

« 

IV. Je commence par la vente, parce que c’est 
la voie la plus ordinaire dé transport par acte 
du la volonté ; c’est elle aussi -qu’ont eu en vue 
tous ceux qui ont traité le point qui nous oc¬ 
cupe. L’habitude que l’on s’est faite de dire sur 
presque toutes les matières, que tel point du 
droit romain est différent dans le droit français, 
a souvent égaré et fait perdrç la trace des règles 
d’après lesquelles un tel point peut et. doit se 
décider. 

Il y a deux vérités qui ne doivent jamais être 
perdues de vue. 

La première, c’est que le. Code civil n’est qu’un 
résumé de la jurisprudence, bas étant sur les lois 








romaines que sur celles de nos coutumes qui 
ont ou suivi une marche différente, ou adopté, 
dans les opinions divergentes des interprètes, 
celle qui a paru la plus conforme à Téquité na¬ 
turelle, à laquelle nous nous sommes principa¬ 
lement rattachés. 

La deuxième, c’est que toute dérogation aux 
principes du droit que nous ne suivons que 
comme raison écrite doit avoir des motifs d’uti¬ 
lité publique bien expliqués, ou pris dans des 
usages et une politique intérieure que nous ne 
pouvons méconnaître. 

Ce sont des vérités que l’on doit toujours avoir 
en vue quand on explique quelque ' point • de 
droit positif par des règles soit conformes, soit 
contraires au droit romain. Dans le dernier cas 
il faut toujours se dire : Quelle utilité, y a-t-il à 
ce changement introduit ou que l’on veut intro¬ 
duire ? 

V. Certainement la Ventea eu dans notre ancien 
droit des différences que l’On pourrait regarder 
comme des dérogations au droit romain. Par exem¬ 
ple , la maxime 0/2 nudis pactiSy seâ traditionibtis 
dominia transfèruntur , a été changée non en 
. tout, mais dans une bonne partie de ses appli¬ 
cations. Il faut en dire le sujet. Les seigneurs 
féodaux ayant su se réserver, des droits à toutes 
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lés mutations par des transports de propriété, 
il a été naturel d’assurer dans les formes la per¬ 
ception de ces droits. C’est ainsi que dans beau¬ 
coup de nos coutumes, particulièrement celles 
du nord, on ne s’est cru assuré de ces droits 
que par des actes de nantissement judiciaires 
qui.étaient quelque chose de plus compliqué qu® 
la tradition qu’exigeait le droit romain. Ainsi , 
dans ce système il .n’y avait pas de véritable 
transport de propriété à l’égard des tiers, que 
par ces formalités du nantissemenj; judiciaire, 
du vest et dévest, solennités usitées dans les 

pays régis par ces coutumes. 

Mais, dans la. France proprement dite , qui 
était l’immense ressort du parlement de Pans , 
on avait généralement renoncé à ces formalités 
embarrassantes , et l’on avait acTmis le. dessal 
sissemeiit consensuel qui suppléait a la tradition^ 
pourvu qu’il fut exprimé par.un acte authenti¬ 
que. C’est ce que nous voyons dans les règles du 
droit français conservées par Loisel, où 1 on lit ; 
« Saisine et dessaisine par-devant notaire et té- 
<¥ moins équipolle à tradition de fait. » Cette 
maxime est répétée par la coutume d Orléans, qui 
est une fille de la coutume de Lorris, l’une des 
plus anciennes de France. 

♦ 

VI. Cette maxime a fait établir une clausg qui 
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«St encore dans presque tous les contrats de 
vente. Il est peut-être même à Regretter que les 
jeunes notaires en se piquant d’uUe rédaction plus 
élégante ne craignent pas de supprimer cette 
clause. On va voir combien il est au contraire 
utile de la conserver. 

La recherche d’une élégante rédaction est vé¬ 
ritablement un vice, si elle va jusqu’à supprimer 
et faire oublier du protocole des clauses qui 
n’ont d’autre objet que de rappeler nos anciennes 
maximes. Les Desfontaines, les Mazuer, les Im¬ 
bert, et Loisel lui-même n’étaient assurément 
pas des praticiens obscurs et ignorans. 

Mais cet état de cboses n’a-t-il pas subi des 
changemens trop essentiels ? C’est là qu’il faut 
chercher la source de nos débats d’aujourd’hui, 

4 

VIL D’abord, ce qui avait été fait pour le trans¬ 
port de la propriété s’était aussi appliqué aux hy¬ 
pothèques , d’où était venue la différence des 
systèmes ou régimes hypothécaires qui ont été 
un obstacle perpétuel à l’établissement dùn ré¬ 
gime uniforme et unique , propre à assurer éga¬ 
lement et les créanciers hypothécaires et les ac¬ 
quéreurs des biens grevés d’hypothèques. Car 
c’est là le problème que l’on n’est pas encore 
parvenu à résoudre , de concilier la sûreté des 
dettes hypothéquées, avec celle de la libération 
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des biens .qui ne passent d’une main dans 1 autre 
qu’avec la charge des hypothèques. 

Je ne répéterai pas ici ce que j’ai développé 
dans le chapitre préliminaire de .mon livre de 1 Ex¬ 
plication du titre des Privilèges et Hypothèques. 

L’ancien système de l’hypothèque qui n’existait 
que dans le contrat entre les parties, et qui ne 
devait se manifester à l’égard des tiers, que par 
la discussion des biens et l’opposition, et le sys¬ 
tème de la publicité des hypothèques, ont fait 
l’objet de discussions qui ont eu lieu, ou plutôt 
qui se sont renouvelées depuis la révolution. La 
loi de messidor an iv avait outré le système de 
la publicité ; celle du i i brumaire an vu l’avait 
ramené à de plus justes mesures ; mais pourtant 
en omettant quelques tempéramens qui l’auraient 
rendu à toute son utilité. 

Mais cette omission de quelques tempéramens 
a suffi pour soulever contre ce système , et dans 
la discussion du Code civil on a remis en question 
tout ce qui avait été débattu ; puis après l’on a 
mis en présence ce système d’une part, et d’autre 
part celui de l’action hypothécaire et de l’oppo- ^ 
sition modifié par l’édit de 1771* Get édit contre 
lequel s’était élevé un cri univoque de toutes 
les parties de la France a été présenté comme le 
seul bon système hypothécaire. Ceux qui soute¬ 
naient le parti de la publicité n’ayant point 
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consentir à Tabroger entièrement pour mettre 
tout l’édit de 1771 à sa place, on ne s’est accordé 
que par iin amalgame qui a un pire effet que si 
l’on eût adopté simplement l’un ou l’autre des 
deux systèmes-J car cet amalgame a fait une ldi 
sans unité et sans accord entre ses différentes 
parties , ce qui est le plus grand vice qu’une loi 
puisse avoir*- 

Quoi qu’il en soit, c’est par suite*de cet amal¬ 
gamé que l’on a décidé queJa transcription ne 
servirait qu’à préparer la purgation de l’hypo- 
tbèque, ce qui a ensuite amené à revenir au 
système de l’opposition ou de l’inscription qui 
alors la représente dans un délai déterminé; c’est 
l’objet de l’article 834 du Code de procédure. 

VIII. Ce qu’il faut remarquer ici de cette com 
duite , c’est qu’après avoir tacitement supprimé 
l’effet de la saisine et dessaisine par devant notaire 
et témoins , dn a aussi détruit l’effet du saisisse¬ 
ment par la transcription qui l’avait remplacé. 

Il n’a donc plus subsisté de mode légal de sai¬ 
sissement dans les actes de transport, à moins 
qu’on ne les*trouve dans les principes de droit 
reçus à cet égard dans le Gode civil. 

IX. Or il y a deux dispositions remarquables 
qui'en donnent la mesure. 












D’un côté l’article ii38 suivi des articles ii4o 
et I i4i î d’un autre côté les articles i58a et i583. 

En vain s’efforce-t-on de nous faire entendre 
qu’il y a beaucoup de différence sur cela dans 
le droit français et le droit romain j ce sont au 
contraire les principes les p-lus purs du droit ro¬ 
main qui sont consacrés par ces articles. 

L’article 1138 est une espèce d’anomalie : c’est 
un report aux obligations en général d une règle 
qui n’appartient qu’aux contrats translatifs de 
propriété. 

En’effet, il n’est pas vrai, en général, que 
le créancier devienne par la promesse proprié¬ 
taire de la chose promise ; cela ne peut être que 
relativement aux promesses de délivrance de 
corps certains , et n’a d’autre objet que de dire 
en d’autres termes ce qui est plus clairement 
et plus précisément exprimé par l’article i3o2 au 
même titre. 

En effet, cet article 1138 dit : « L’obligation 
« de livrer la chose est parfaite par le seul con- 
•« sentement des parties contractantes • elle rend 
« le créancier propriétaire et met la chose à ses 
tf risques et périls dès l’instant ou elle a’du etre 
«"livrée, encore que la tradition n’en ait pas été 
« faite , etc. » 

Ce qui prouve que cet article n’a point d’autre • 
conséquence, que cette mise aux risques et périls, 
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e est qu étant donné pour tous les biens raeubles 
.et iinmeubles, il est suivi, 

1° De 1 article i i 4 o qai, pour régler l’effet du 
transport des immeubles, renvoie au titre du 
contrat de vente ou au titre des hypothèques. 

Là on était frappé sans ,doute du changement 
déjà apporté aux anciennes lois sur le point du 
«aisissemeut. S’il s’agissait de rétablir la saisine 
et dessaisine par-devant notaire et témoins, c’était 
au titre du contrat de vente que cela appartenait. 
Si au contraire on devait s’occuper de régulariser 
la formé de la transcription en lui cons'ervant 
1 effet du saisissement, c’était au titre des pri¬ 
vilèges et hypothèques. • 

a'* De 1 article ii 4 i qui statue positivement 
que dans lé transport des meubles, ce n’est pas 
lantériortié du titre qui décide de la propriété; 

mais la mise en possession si elle a été faite de 
bonne foi. 

On ne comprend pas trop comment quelques- 
uns ont pu soutenir l’abr.ôgation de la maxime 
non nudts pactis^ si expressément conservée dans 
tout transport pour les meubles, par cet article. 

X.. Il est donc bien assuré que l’article 1 138 
ne peut être isolé pour en faire la loi du saisisse¬ 
ment daus tous les actes de transport ; cet ar¬ 
ticle va trouver son explication bien positive dans 
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les articles 1 58 2 et i 583 . L’article iSSa ne définit 
pas, comme l’a fait un interprête, la vente ùn 
contrat par lequel une personne transporte à 
une autre une chose moyennant, un prix, etet 
Mais suivant les*principes du droit uu contrat 
par lequel une personne s’engage à livrer à une 
autre une chose moyennant un prix, que celle-ci 
s’oblige à lui payer. Et l’article 1 583 explique 
cela en disant que du moment que la vente est 
parfaite, IVcquéreur est propriétaire de la chose ’ 
vendue, à l’égard du vendeur, quoique la chose 
n’ait point encore été livrée, ni le prix payé. ‘ 

On voit par ces termes tant, de l’article rSSs 
que de l’article i 583 , l’expression propre des 
règles du droit romain , dans lequel le vendeur 
promet de faire avoir la chose et s’en démet en 
faveur de l’acheteur, c’est-à-dire qu’il cède seu¬ 
lement tout le pouvoir moral qu’il a sur elle; 
que, s’il la délivre lorsqu’elle appartient à une 
autre , elle peut être Ôtée à racheteur. par lé 
propriétaire, ce qui alors oblige le vendeur à 
garantir l’acquéreur de l’éviction. Il n’^a rien 
de plus dans le Code, où, par les articles i 6 o 5 et 
suivans , on statué sur les moyens par lesquels 
le vendeur s’acquitte de l’obligation de livrer; et 
où, par les articles JÔÿS et suivans, on explique 
les causes dé la garantie, comment et quand le 
vendeur y est obligé, et quels en sont les effets^ 
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Il est donc évident que dans toute cette con¬ 
duite les rédacteurs du Gode ont totalement perdu 
de vue le renvoi au titre de la vente fait par l’ar¬ 
ticle ii4o. 

* 

XI. Il en est de même du renvoi au titre des 
hypothèques. On a vu que par l’article... de la loi 
du IJ brumaire an vu, on avait réglé la saisine 
légale en statuant que les transports n’auraient 
effet que du jour de la transcription. On comp¬ 
tait sans doute que çette disposition serait con¬ 
servée ; mais lorsque l’on a discuté cette ma¬ 
tière , on s’est au contraire élevé contre cette 
même disposition, en la trouvant destructive de 
la sûreté des propriétés et de celle dés créances 
hypothéquées. On s’est préoccupé de cette con¬ 
sidération que dans le plan de la loi de brumaire 
an VII les acquéreurs des biens et les créanciers 
étaient sacrifiés et mis à la discrétion du vendeur, 
à qui il ne fallait qu’un instant de raison pour 
dépouiller l’acheteur et le frustrer, . ainsi que 
les crAîciers, en souscrivant des engagemens 
relativement à la chose vendue. En conséquence, 
les articles 2181 et 2182 ont statué tout l’opposé 
de cet article de la loi de brumaire an vii^ L’ar¬ 
ticle 2181 porte : « Les contrats translatifs de 
« propriété d’immeubles ou droits réels immo- 
« biliers, que les tiers déientdurs voudront purgér 
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de privilèges et hypothèques, seront transcrits 
« en entier par le conservateur des-hypothèques 
« dans l’arrondissement duquel les biens sont 
K situés. » 

L’article ai8i ; « La simple-tra^cription des 
« titres translatifs dé propriété sur le registre du 
« conservateur ne purge pas les hypothèques et 
« privilèges établis sur l’immeuble. » 

Il n’y a point d’autres dispositions , et il est 
évident que dans ces deux articles on a réduit 
la transcription au seul effet de-préparer la pur¬ 
gation des hypothèques. 

XII. Ainsi il n’y a pas plus de saisine légale par 
la transcription que par la clause insérée dans les 
contrats authentiques, et loin que l’on ait songé 
à rétablir cet ancien style , on a au contraire au¬ 
torisé les vendeurs et les acheteurs d’immeubles 
à faire transcrire leurs contrats sous signatures 
privées aussi bien que leurs contrats authentiques. 

Pans cette situation on ne peut nier qu’il n’y 
ait une lacune fort considérable sur ce point du 
saisissement, à régard des tiers, dans les ventes 
et actes de transport équipollant à la vente simple. 

On pourra trouver que cette lacune n’a pas un 
effet bien nuisible dans la simple cxécutipn des 
contrats , parce que par ce principe quce sunt 
moris et consuetudinis pro legibus huhentur^ nous 
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^ demeurons dans l’usage où nous étions du sai¬ 
sissement par le simple effet du contrat où la 
clause de saisine et dessaisine s’écrit toujours ou 
se supplée comme étant devenue clause de style. 

Mais oütr%qu’il n’en est pas de même dans les 
pays des anciennes coutumes du 'nord, dites de 
nantissement ou de vest et dévest , la véritable 
difficulté est la rencontre qui peut se faire tous 
les jours de deux acquéreurs dont F un en vertu 
d’un acte sous seing privé ait reçu la possession, 
et l’autre prétende l’avoir en vertu de la clause 
de saisine, et dessaisine de son contrat authen¬ 
tique. Enfin, après que l’article ii 4 i a décidé 
la question de la préférence de la possession 
reçue sur Fafttériorité du titre en vente de raeu- , 
blés, et que rarticle 114o a laissé la question 
indécise pour les immeubles, par un envoi qui 
ti’a pas été suivi, comment cette difficulté doit- 
elle être résolue ? 

’XIII.: 11 ÿ a des interprètes qui ont invoqué 
l’article iSgp , en disant : Le second qui acquiert 
la chose d’autrui, acquiert, quel qu’ait été le titre 
îdU premier ; par conséquent son acquisition est 
nulle. 

Ce raisonnement est fautif par plusieurs rai¬ 
sons : 

1° C’est faire une mauvaise application de 
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rarticle 1599, n’interdit la vente du bien 
d autruiI que lorsqu’elle est faite manifestement 
coinnie bien d autrui, le vèndeur n’en ajant ni 
la propriété ni la possession, et le recpnnaissantî 
mais dès que le vendeur vend une chose dont il 
a et cède la possession ; si elle ne lui appartient 
pas,, le vrai propriétaire réclamant , racquéreur 
na que l’action en garantie, qui serait inutile¬ 
ment établi# sans cela ; 

2® jCette objection n’est qu’une pétition de 
principes; l’artieie i 583 , disant que la propriété 
passe à raeheteur à l’égard du vendeur, établit 
par cela seul, que toutes Ips fois qu’il n’j a pas eu 
une mise en posse^ion constante, il n’y a point 
de saisissement à l’égard des tiers ; par cpmé- 
quent qu’en faisant une seconde vente suivie de 
tradition, le vendeur viole la foi du contrat dans 
la première; mais.il ne vend pas pour cela la 
chose d autrui. Il faut donc toujours décitler si 
la propriété est acquise à l’égard des tiers par 
la seule antériorité du contrat ou par la mise en 
possession; or le Code n’ayant rien dit là-dessus, 
on retourne aux principes exprimés , et la ques¬ 
tion reste indécise. 

Voilà pour la vente et les actes équipolleus ; 
après cela il n’y a que la .donation à examiner, 
tous. les autres transports.se référant au contrat 
de vente. 
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XIV. Cependant il faut observer que la cession 
de biens, la constitution dotale, rameublissement 
dans la communauté conjugale n’emportent pas 
toujours le dessaisissement absolu ; il faut donc 
laisser ces actes à leurs règles propres qui sont 
expliquées au Code et seraient trop longues à 
rappeler ici. 

iC 

XV. Il n’y a que la société dont illFaut dire un 
mot. Lorsque la chose mobilière ou immobilière 
que l’on met en société y est apportée, c’est une 
véritable aliénation faite à la société'; mais, comme 
alors tout est consommé, il n’ÿ a point de ques¬ 
tion de saisissement ; mais cette question a été 
élevée à l’occasion de l’article 1867 qui y est 
bien contraire. Cet article porte : 

K Lorsque l’un des associés a promis de mettre 
a en commun la propriété d’une chose , la perte 
« survenue avant que la mise en soit effectuée , 
« opère la dissolution de la société, par rapport 
cc à tous les associés. » 

On a cru‘trouver cet article en collision avec 
l’article ii 38 , en changeant les termes et disant: 
Lorsqu'une chose a été promise à la société , et 
l’on procède par ce raisonnement : du mofhent 
que la chose est promise à la société, l’obliga¬ 
tion de la livrer est parfaite : dès lors la- société 
créancière de cette chose promise qp est faite 
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propriétaire, et ia chose est nïise à ses risques. 
C’est donc la société qui doit faire la perte de 
1 objet, au lieu d’étre dissoute. Il faut avouer que 
ce raisonnement se trouve ‘clans le traité de Po¬ 
thier ; mais malgré l’autorité de ce grand juris¬ 
consulte , il n’en est pas meilleur. 

Comme on ne veut pas qu’il y ait antinomie 
enti-e ces deux articles, on dit : l’article 1867 ne 
doit pas être pris dans nu sens absolu. 11 faut 
distinguer ;*ou l’associé a promis ce qui était 
dans ses biens, ou il a promis ce qui était hors 
de ses biens; c’est à ce dernier cas seulement 
que s’applique l’article 1867. 

Nous demandons où est le fondement de cette 
distinction; rien ne l’indique. 

C’est aux principes du droit à répondre à la 
question. On les a bien,fait entendre en disant 
dans { article * 'Lorsçicc l un des- ussociés uproniis 
de mettre en commun. 

Celui qui promet de mettre en commun ne 
perd.pas son droit dans la propriété de la chose; 
il ne cède donc pas la propriété en faisant 
cette promesse. Mettre en commun c’^t ne céder 
qu’une partie indivise de la propriété : or une 
partie indivise qui est cédée ne met pas la chüSe 
aux risques de celui à qui elle est cédée. La loi 8 
ff de Perieulo et Commodo s’explique ainsi : nam 
peïfecta emptione , periculum ad emptorem, rcj- 
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piciet, et si id quod emerit appareat quid^ quale ^ 
quantum sit et pretium et pure venit , perfecta 
est emptio. 

Assurément la promesse de mettre en commun 
n’est pas un transport où l’on voie d’abord quid^ 
quale , quantum sit. Celui qui promet de mettre 
eu commun étant partie, re^te propriétaire de 
la partie qui le regarde, et même de tout jusqu’à 
ce qu’il délivre; or on n’est pas débiteur envers 
soi-mêiïie. Voilà ce qui suffit sans'doute pour 
justifier le sens de l’article du Code et son éloi¬ 
gnement de l’article ii 38. 

Mais, dit-on, la société est un être moral qui 
se distingue de l’associé , qui en promettant une 
mise, a deux fonctions, celle de l’homme qui 
traite et qui aliène., celle de membre de la so¬ 
ciété qui se confond dans la composition du corps 
moral envers lequel il s’engage. Mais c est un rai¬ 
sonnement bien vicieux que celui qui consiste à 
considérer dans un contrat une personne comme 
vendeur et acheteur en meme temps ; il vaut 
beaucoup mieux reconnaître que cette promesse 
esX stipulatio incerti liL q l\ et j SU de Verb. obL, 
qui, par conséquent, ne peut recevoir l’applica¬ 
tion du principe de la loi 8 de Pericuio^ lequel ne • 
s’applique qu’à une vente parfaite dont la chose 

est déterminée. . . 

Ainsi la société n’est pas dans le cas de la 


c-x- 
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recherche du principe du'saisissement, puisqu il 

n’y a de vrai transporter! ce sens que lorsque 

ta mise en commun est effectuée, auquel cas, 

comme je l’ai dit, tout est consommé. ' 

» 

XVI. Il ne nous reste donc que la donation à 
laquelle il faut revenir. Dans le droit il y a deux 
sortes de donations faites par les actes entre 
vifs, la donation à cause de mort ou en coTisi- 
dération de la mort du donateur, et la donation 
entre-vifs. La première* n’emportant, pas le des¬ 
saisissement , ce n’est pas d’elle qn*il p^nt etre 
ici question. La deuxième au contraire a pour 
hase le dessaisissement actuel du donateur et le 
saisissement du donataire, sans lequel elle ne 
peut avoir lieu. 

Sans la remise actuelle et irrévocable de la 
chose donnée , l’expression de la volonté du do¬ 
nateur, dans l’ancien droit romain , n’étàit qu’un 
simple pacte qui demeurait sans effet. Pour lever 
cet inconvénient, on avait imaginé de revêtir lè 
pacte de l’obligation stipulée , et aiôrs , en vertu 
de cette obligation, le débiteur pouvait être con¬ 
traint de faire la délivrance, pourvu que ce ne 
fût pas jusqu’à répuisemeiit total de ses facultés, 
mais seulement in quantum: fàcerû potcrat. Mais 
comme l’obligation stipulée pouvait s’omettre, 
Justinien a statué, par une loi spéciale, qu’en vertu 
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c]e-cette loi, il y aurait action pour contraindre à 
délivrer, quoique même la stipulation eût été 
omise.C est-à-dire que la stipulation a été suppléée 
par cette loi. 

Mais, comme anciennement les lois spéciales 
de Justinien n étaient pas reçues dans notre pra¬ 
tique , on y avait maintenu Tancien droit ; c’est- 
à-dire que la nécessité de la tradition était une 
forme irritante. C est ce qui fut conservé par 
1 ordonnance de du célèbre d’Aguesseau, 

OH la donation entre vifs a trois formalités né¬ 
cessaires et irritantes, qui étaient l’acceptation, 
la tradition et l’insinuation. 

La loi de brumaire an vu avait substitué aux 
deux dernières la transcription, en statuant que 
la donation n aurait effet que du moment de la 
transcription. La transcription y tenait donc en 
même temps lieu de la tradition et de l’insinuation. 

XVII. Le Gode a encore modifié ce résultat ; 
mais eu en conservant ce qu’il avait d’essentiel. 

D abord par l’article pSS il a statpé : « La do^ 

« nation dûment acceptée sera parfaite par le 
a seul consentement des parties , et la propriété 
a des objets donnés sera transférée au donataire, 
a sans qu’il soif besoin d’autre tradition. 

Le saisissement résulte du seul cpusententent ‘ 
à lacté ; mais il est à observer qu’il faut que ja 
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donation soit passée par-devant notaire. Ainsi on 
a reporté ici ce que Ton a ôté à la vente « la né¬ 
cessité de‘ l’authenticité du contrat ; et 1 on ne 
voit pas pourquoi on l’a ôté à la vente, si ce 
n’est dans des vues ultérieures manifestées par 
ces renvois de l’article ii4o qni nont pas^été 
suivis. 

Ce saisissement n’est encore pour les immeu¬ 
bles qu’entre le donateur et le donataire, et sauf 

l’intérêt contraire des tiers. 

En effet, l’article qSq statue ensuite « Que 
dans les biens susceptibles d’hypotheques la 
transcription des actes, etc., devra etre faite 
bureaux des hypothèques, etc. »* 

Et l’article 941 ■ * Que le défaut de traiiscrip- 
<t tion pourra être opposé par toute personne 
a ayant intérêt, excepté to’utefois celles qui sont 
OÇ chargées de faire faire la.trauscrip.tion, ou leurs 
a ayans-cause , et le donateur. » 

Ainsi la donation n’a saisi à l’égard des tœrs 
ayant intérêt, qu’autant qu’elle a été transcrite; 
sans cela ils peuvent la maintenir nulle. 

Voilà donc une espèce où le saisissement des 
choses transportées ne suit pas les mêmes règles 
que dans les actes de vente ou équipoUen.t à 
vente. On ne peut donc pas chercher une règle 
de saisissement égale pour les différens actes de 

transport. 
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. Ija donation a été conduite dans les vrais prin¬ 
cipes; se trouvant précéder les transports à titre* 
onéreux, tout ce qui préoccupait à leur égard 
n’a pu y apporter aucun obstacle. On n’eut qu’à 
modiber l’application des règles sans les changer 
essentiellement; ces règles étaient le dessaisisse¬ 
ment absolu du donateur, le saisissement irré¬ 
vocable du donataire et le rapport dans les actes 
publics à l’égard des tiers qui y avaient intérêt. 

On sent que ces tiers intéressés ne sont pas 
seulement les créanciers existans et inscrits au 
^^ps de la donation qui ne pouvait changer 
^pr sort ; mais ceux à qui le donateur aurait 
conféré des droits sur la chose, tant que la dona¬ 
tion ne serait pas transcrite, pourvu que ces 
droits leur eussent été acquis de bonne foi; ou 
Ceux à qui 1 ignorance seule de la donation pour¬ 
rait faire Ipréjudice. C>test pourquoi l’article 941 
a mis dans 1 exception le donateur et non ses 
aÿans-cause , parce que ceux-ci peuvent ou avoir 
des droits acquis de bonne foi, ou souffrir du 
préjudice de ce que la donation leur serait de¬ 
meurée cachée. - 

-J : . , . . 

X VlII. On doit sentir que je touche ici la cause 
de^ héritiers du donateur. Peuvent-ils ou non 
opposer lé défaut de transcription ? On oppose 
d ordinaire que représentant la personne du do- 


É 
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Dateur, ils sont tenus de ses faits et promesses, 
çt doivent, malgré le silence du Code, etré dans 
rexception comme le donataire lui-meme. Mais 
quand on y réfléchit, on voit que le silence dü 
Code est un silence prudent qui a pour objet 
de laisser apprécier les circonstances. 

En effet, il peut arriver que le donateur ait 
ruiné sa succession par la donation dont l objet 
aura absorbé toute la valeur. L’héritier, dans 11- 
gnorance de la donation non transcrite, aura ac¬ 
cepté purement et simplement, ,et se trouvera 
engagé dans les dettes sans émolument ; n eSt-ce 
pas le cas du préjudice dont on a parlé, résultant 
de ce que la donation est demeurée cachée. 

En vain prétend-on que l’héritier qui accepte 
est toujours censé instruit, et qu il aurait à sfr 
reprocher d’avoii' accepté pure^ment et simple¬ 
ment, puisqu’il pouvaifuser du bénéfice d inven¬ 
taire. 


Mais assurément la même chose pouvait se 
dire sur le sujet de l’article '783 , où la loi viént 
au secours de l’héritier majeur qui éprouvé la 
lésion dans le cas où la succession se trOUyê^'àb- 
sorbée ou diminuée de plus de moitié par* lâ 
découverte d’un testament inconnu au moment 
de l’acceptation , et lui accorde la restitution'^, . r 
Il est évident que, si elle n’a pas accord4 lé 
même secours pour le cas ou une donation ignorée 
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absorbe la succession, c’est parce que le remède 
est dans l’article 941» et que ta donation a du être 
transcrite ; qu en tout cas c’est un intérêt qui met 
I héritier dans le droit d’opposer le défaut de 
transcription (i). 


XIX. Mais en revenant à notre objet principal, 
il faut avouer qu’il n’y a pas lieu de demander 
s il existe un mode unifornje de transmission 
par actes entre-vifs de tous les droits réels, et 
quelle est spécialement, pour les droits, de pro¬ 
priété , la‘manière d’acquérir en vertu des con¬ 
ventions soit à titre gratuit, soit à titre onéreux. 
Il ny a jamais eu un parfait accord entre les 
transmissions à titre onéreux et celles à titre 
gratuit ; les principes en sont trop différens , 
puisque la donation ne porte aucune obligation 
en elle-même , tandis que. le transport à titre 
onéreux n’est le résultat que d’une obligation. 

■dristo ait : càm mixtum sit negotium cum do- 
naticne obligationem non contrahi eo casu quo 
donapio ^sL (L. 18. ff de donat.) 

\ lMbëo ait : si qui^ rem mîhi alienam donaverit 
if} quam sumptiis magnos fecero et sic evincatur, 

1 ICI volontiers sur ce ç^ue j’at écrit à ce Sujet dans 

e tra ^ ès Donations qui fèiit le second de mon cours de Droi t 

* » jp* * 44* » parce ^’en y réfléchissant depuis, 

içn aj senti 
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nullam mûii aclionem contra donatorem compe- 
tere. ( D, L. § 3. ) 

Enfin dans les principes de la vente on dit: 

quivendidit neces$e rion habet fundum emptoris 
facere , ut cogitur qui fundum slipulanti spopon- 

dit. (L. 35. 1, de Contrat, empt.) 

Ce qui est ainsi expliqué et confirmé : Si sciens 
alienam rem ignorantî mihi vendiderît , etiam 
priusquam evincatur utiliter me acturum exemplQ 
putavit in id quanti meâ intersit meam esse fàx- 
tam , quamns enim alioquin verum sit veridi- 
topem hacîenus teneri , ut rem emptori habere 
liceat^ non etiam ^ ut^ejus fàciat^ quia tamer^ 
dolum malum abesse prestare debeat teneri ei^m^ 
qui sciens alienam non suam ignoranti vendidit. 
(L. 3o. § r. ff. de Act. empt, et vend.) 

XX, Ces principes sont conservés par le Code,, 
qui, d’un côté, article i Sgq, déclare nulle la 
vente de la chose d’autrui avec dommages-inté¬ 
rêts quand l’acheteur de bonne foi a été trompé; 
et d’un autre côté porte, article t6o 3, le ven¬ 
deur a deux obligations principales, celle de li¬ 
vrer et celle de garantir la chose qu’il vend. 

On reconnaît aisément que les principes de 
la donation sont fort différens , surtout lorsque 
la disposition du Code se borne à statuer que, 
du moment qu’elle est consentie, le donataire 
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est fait propriétaire de la chose ‘donnée ; tout est 
consommé ; il n’y ^ point d’obligation ; il n’y a 
point non plus d’implication dans la question 
générale que j’ai combattue, et il faut bien con- 
venir que si le législateur du Code eût voulu que 
la transmission à titre onéreux eût également 
1 effet de rendre propriétaire par le seul consen¬ 
tement, et indépendamment de la tradition, il 
ren serait expliqué avec la même simplicité. 

Ainsi s’il y a une question sur ce point, efle 
lie regarde que la vente et les actes équipollens, 
pour lesquels il y a une lacune qu’on doit âe 
borner à désirer de voir fermer par.une .loi 
interprétative ou additionnelle. ' 
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NOTE 

« 4 

En réponse à un article, /æ Revue Encyclo- 
péfJique (i), touchant renseignement du Droit 
romain dans les facultés de Droit du rojaume. 


Ow a vu avec beaucoup de surprise un article 
de la Revue encyclopédique réveiller sur le Ion 
le plus inconvenant les anciennes déclamations 
contre l’étude et l’usage du Droit romain..,On a 
été surtout frappé de voir cet article couvert de 
l’autorité d’un nom imposant, du nom d’une 
personne dont l’ancienne profession ét la dignité 
à laquelle elle est élevée auraient paru une ga¬ 
rantie contre une semblable attaque, et surtout 
contre le style injurieux qui rexprïme. 

C’est à roccasion du livre de l’Interprétation 
des lois de M. Mailher de Cbassan. L’article est 
ainsi conçu : 

« Il parle sans cesse (, M..Mailher ) de Droit 
K romain, papal, canonique, surtout des Pan- 
ct dectes, du Code de Justinien et des Noyèlles., 
«qui désormais ne nous impotent guère, 

I 

(i) 19" voluinç i 555 livraison, page 67. 
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a puisqu’heureusement (ce qu’ou oublie trop) 

a MOTRE CODE CIVIL ET NOTRE CODE CRIMINEL ONT 
« DÉFENDD DE CITER, SUR CES CODES, D AUTRES 

« TEXTES QUE CES CoDEs MÊMES. La scuIe excuse, 
« inadmissible toutefois pour un livre de pra-i 
« tique, c’est qu’il a été prescrit de s’occuper 
« beaucoup dans nos écoles de Droit, d’une por- 
« tioYi indivise de ces vielleries incertaines et 

« PERNICIEUSES, FONDÉES SUR LE DESPOTISME PUBLIC 

« ET l’esclavage PRIVÉ , Contradictoires entre 
« elles et subtiles d’ailleurs jusqu’au ridicule ; 
« tandis que les lumières de toute bonne législa- 
« tion et de toute interprétation des lois, c’est-à- 
« dire le droit naturel, le droit public, rhisloire 
« du Droit; qui devraient, en vertu de la raison 
« et de la loi, briller dans ces memes écoles, n’y 
« sont plus que des lumières éteintes et prohi- 
« bées. _ 

On croirait, en lisant cette singulière diatribe, 
qu’elle-^est d’un de ces hommes superficiels qui 
n’ont que des connaissances vagues sur tout, et 
qui ne se sont jamais rais en peine de prendre 
des idées et îles connaissances positives sur rien. 

D’abord est-il vrai què te Cotle civil et le Code 
critninél portent la défense de citer d’autres textes 
que les leur^? Nous en demandons pardon à 
l’auteur : il s’est bien égaré sur les traces de ce 
document. Il n’y a eu de relatif à sou objet, que 
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la loi du 3o ventôse an xii. Qu’est-ce qu’elle 
porte? ce A compter du jour où ces lois ( du Code 
« civil) seront exécutoires, les lois romaines , les 
« ordonnances, les coutumes générales ou locales, 
« les satuts et règleraens cesseront d’avoir force 
ce de lois générales ou particulières dans les ma- 
« tières qui sont l’objet des lois composant le 
« présent Code. » 

Il y a bien loin de cette disposition à cellès 
que l'on a supposées : non sans doute, on ne peut 
plus citer les lois romaines comme des lois j mais 
est-il défendu de les citer comme source et fon¬ 
dement des lois de nos Codes , et a-t-on pu 
ignorer que ces lois, qui ne sont que le précis dé 
ce qu’il y avait de plus certain dans notre juris¬ 
prudence, sont en très-grande partie tifée^’ des 
lois romaines auxquelles meme elles sont reve¬ 
nues sur beaucoup de points? 

Mais écoutons, sur cela, le magistrat juris¬ 
consulte qui a présenté le projet du Code civil f 
« Le droit écrit, a-t-il dit dans son discoiM , 
« qui se compose des lois romaines, a civiliîsé 
« l’Europe. La découverte que nos'aïeux firent 
ce de la compilation de Justinien fut pour eüx 
« une sorte de révélation ; c'est à cette époqùé 
« que nos tribunaux prirent une forme plus 
« régulière, et que le terrible pouvoir dé juger 
« fut soumis à des principes. 
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« La plupart des auteurs qui censurent le Droit 
a romain avec tant d’amertume et de légèreté, 
« blasphèment ce qu’ils ignorent ; on en sera 
« bientôt convaincu si, dans les collections qui 
« nous ont transmis ce droit, on sait distinguer 
« les lois qui ont mérité d’être appelées la raison 
« écrite d’avec celles qui ne tenaient qu’à des 
« institutions particulières, étrangères à notre 
«•situation et à nos moeurs : et, si l’on veut dis- 
« tinguer encore les sénatus-consultes, les édits 
« des bons princes d’avec les rescrits des empe- 
« reurs, espèce de législation mendiée, accordée 
« au crédit ou à rimportunité fabriquée dans 
<f les cours de tant de monstres qui ont désolé 
« Rome , etc^ 

« Je voudrais, dit Montesquieu (i), que ceux 
« qui lisent les lois romaines distinguassent bien 
« ces sortes d’hypothèses (ces demandes sur kvS- 
K, quelles se faisaient les rescrits ) d’avec les sé- 
« natus-consultes, les plébiscites, les constitu- 
« tions générales des empereurs, et toutes les 
« lois fondées sur la nature des choses, etc. » 

Voilà donc les lois que l’on se permet de re¬ 
présenter sans aucune distinction, comme des 
vieilleries incertaines et pernicieuses , fondées 
sur le despotisme public et l’esclavage privé ! 

(i) Espnt des lois, livre xxix chap. 17. 
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Quoi 1 ces règles éternelles et immuables 
qu’elles retracent à chaque ligne , pour rendre 
les obligations certaines : celles qui ont donné 
la forme du contrat aux actes du cpmmet'ce entre 
les hommes, et qui ont donné des garanties pour 
leur exécution ; ces lois enfin qui sont la raison 
écrite , tout cela serait fondé sur le despotisme 
public et l’esclavage privé ! 

Nous disons qui sont la raison écrite, nous le 
disons encore avec Montesquieu qui nous rap¬ 
pelle que(i).a Philippe-le-Bel fit enseigner les 
« lois de Justinien seulement comme raison 
« écrite, dans les pays de France qui se goiiver- 
« naient par les coutumes. » 

Mais on ajoute qui sont « contradictoires entre 
« elles et subtiles jusqu’au ridicule. » 

Le magistrat, rapporteur du Code civil, ré¬ 
pond à ce reprocbe-banal * « On fait le reproche 
« d’avoir multiplié les subtilités, les compilations, 
« les commentaires : mais dans quelle science 
« ne s’èst-on pas ’exposé à le mériter. » . 

Il faut ajouter ici : Est-ce d’après les Domat et 
es Pothier, est-ce après tant de travaux pour 
éclaircir ces lois , est-ce enfin d’après la doctrine 
consacrée par le Code civilque 1 on est fonde 
à faire un pareil reproche; et prend-on de bonne 


(t) Esprit des lois , livre aS , cbap. 6a. 
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foi ces exercices des écoles, dirigés pour disposer 
les étudians à fortifier en eux le goût de l’étude 
par des recherches utiles, pour la règle du juge¬ 
ment à porter sur l’utilité de ces lois ? 

«Mais, ajoute l’article, on s’occupe de ces vieil¬ 
leries, etc. , tandis que les lumières de toute 
« bonne législation et de toute interprétation des 
« lois , c’est-à-dire Je droit naturel, le droit pu- 
« blic et l’histoire du droit, qui devraient briller 
<c dans ces mêmes écoles , n’y sont plus que des 
« lumières éteintes et prohibées. » 

Voilà sans doute le vrai but de l’article. On en 
voulait venir à cette plainte sur la suppression 
des cours dénommés; mais au moins n’était-il pas 
nécessaire, pour la faire ressortir, de présenter 
comme pernicieux l’enseignement des lois qui 
sont le fondement de tout droit. 

• Les lois romaines, ^ effet,,contiennent et 
montrent à chaque page tout ce qu’on peut re¬ 
cueillir de connaissances sur ces trois branches 
regrettées. 

Le droit naturel surtout y fait la plus grande 
partie de leur doctrine. Il y a deux aspects sur 
le droit naturel : sous un premier aspect , c’est le 
résultat de ces inspirations de la saine raison, 
qui donnent à l’équité une assiette fixe, et qui 
tracent la marche du règlement des, intérêts dans 
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l’immense étendue et l’extrême eompiication des 
affaires de l’ordre civil. 

Sous le deuxième aspect , tout systématique 
on trouve des théories qui n’ont: pas toujours été 
propres à assurer la tranquillité des empires; 
ce ne serait pas sans doute à cette dernière partie 
que l’on aurait voulu consacrer ses regrets ; mais 
né parait-on pas trop méconnaître la première, 
dont les lois romaines sont le véritable dépôt. 

Il faut encore sur cela entendre l’auteur de 
l’Essai sur l’histoire du Droit naturel, le savant 
et judicieux Hubner. Il s’exprime ainsi (iJ : 

« Je me dispense de parier plus amplement 
« des lois civiles romaines, leur excellence , le 
« casque l’on en fait, leur durée, la conservation 
« de, leur autorité dans les pays où l’empire ,de 
« Rome les avait introduites , et où cet en^pifc^ 
« ne subsiste plus'depuis tant de siècles.; l.^ppli" 

« cation avec laquelle on les étudie dans ceux 
« où' il n’a jamais été question de cette (lomina- 
« tion rotnaine ; les éloges qu’on leur donne 
« partout, et qu’elles méritent effectivement, 
a tout cela fait assez connaître sur quel fonde- 
« ment elles doivent être dressées ; mais l’expli- 
« camion de tout cela demanderait plusieurs vo- 


(r) Essai sur l’histoire du èroit naturel, première partie, 
§ 17 ,page 443. 
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« lûmes. Je remarque donc simplement que des 
• « jurisconsultes du premier ^rdre ont prétendu 
« faire voir que ces lois contiennent et expliquent 


« exactement tout le Code de l'humanité ; quel- 
« ques-uns ont même porté si loin la vénération 
« qu’ils avaient pour elles, qu’ils ont soutenu 
« qu’on pouvait très-bien se passer de l’étude du' 
« droit naturel, pourvu qu’on sût et qu’on en- 
« tendit le droit civil romain. » 

J’ai considéré comme de mon devoir de pré¬ 
venir les étudians contre cette injuste attaque 
du droit même que je leur enseigne, et je pense 
qu’ils n’hésiteront pas à regarder avec moi l’ex¬ 
pression de cet article comme une de ces aber¬ 
rations presque naturelles à ceux qu’un esprit 
de secte ou de parti a su une fois dominer. Mal- 
. heureusement pour notre humanité, trop d’hom¬ 
mes ayant d’ailleurs un bon esprit et la vertu 
dans le cœur , n’en sont pas toujours exempts: 
c’est ce que l’on ne saurait trop plaindre et trop 
regretter. 
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piciet, et si id quod emerit appareat quid^ quale ^ 
quantum sit et pretium et pure venit, perfecta 
est emptiq^ 

Assui'ij 
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Tccherche du principe dii-saisissenieiit', puisqu’il 
n’y a de vrai transport en ce sens que lorsque 

1 cas, 
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Ainsi la société n est pas dans le cas de là 
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Justinien a statué, par une loi spéciale, qu’en vertu 
























































